A geometria variável do direito administrativo by Coutinho, Juliana Manuela Alves Ferraz
© Wolters Kluwer Portugal | Coimbra Editora
A GEOMETRIA VARIÁVEL DO DIREITO ADMINISTRATIVO (1)
JULIANA COUTINHO (2)
SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. O Direito Administrativo no triângulo público-privado: 
2.1. As formas jurídico-privadas de organização: a) O exercício de tarefas públicas 
por pessoas colectivas privadas; b) O sector público empresarial e as associações 
e fundações públicas de Direito Privado; c) A aplicação do Direito Administrativo 
a entidades privadas; d) Uma Administração Pública em sentido funcional; 
2.2. As formas jurídico-privadas de actuação. 3. A reserva constitucional de Direito 
Administrativo: 3.1. A jurisdição administrativa; 3.2. Autonomia de vontade ou 
vontade de autonomia? 4. Um Direito Administrativo sem Administração.
1.  INTRODUÇÃO
Crise: situação de mudança que exige um esforço suplementar para 
manter o equilíbrio.  Que impõe o reajustamento a um novo contexto que 
deve ser visto como simplesmente de mudança.  A debilidade dos princí-
pios da legalidade e da estadualidade.  O esquecimento da coisa pública. 
A overdose legislativa e o Estado mínimo regulador, — paradoxal não é? 
A privatização da regulação, do acesso, da forma, do Direito, da gestão ou 
exploração de tarefas administrativas.  E, mais do que isso, — a despu-
(1) Excerto do texto original do relatório apresentado para a prestação das provas 
de aptidão pedagógica e capacidade científica em Direito (Ciências Jurídico-Administrati-
vas) pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto, em Fevereiro de 2010, nos termos 
dos artigos 29.º, n.os 1 e 2, 53.º e 58.º do Decreto-Lei n.º 448/79, de 13 de Novembro, que 
aprova o Estatuto da Carreira Docente Universitária (ECDU).  
(2) Assistente da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. 
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blicização.  Este é o contexto.  A Administração Pública perdeu o Estado 
e ninguém sabe (ou quer saber) do Direito Administrativo (3).  Que reajus-
tamentos podemos fazer para, neste contexto, tratar a vulnerabilidade do 
princípio da legalidade?  Para que a crise evolua no sentido do desenvol-
vimento e não da regressão.  Ou melhor, como é que hoje se pode definir 
o Direito Administrativo?
2.   O DIREITO ADMINISTRATIVO NO TRIÂNGULO PÚBLICO-
-PRIVADO
A actividade administrativa converteu-se numa realidade complexa, 
multiforme e heterogénea.  Flagrantemente e, ao que parece, irremedia-
velmente, privada, com ruptura da homogeneidade orgânica e abdicação 
e retracção dos poderes públicos.  Às novas formas de actuação da 
Administração juntam-se novas formas de organização — uma adminis-
tração pública (4) organizada sob formas jurídico-privadas.  Já não há 
uma correspondência entre entidades, actividade, fins e regime.  Fala-se 
numa cisão entre o conceito funcional ou material e o conceito orgânico 
ou subjectivo de Administração Pública, num retorno instigado da Admi-
nistração Pública para formas jurídicas de actuação e de organização 
administrativas próprias do Direito Privado.  Que não é de agora (5). 
(3) Segundo COLAÇO ANTUNES, “Se olharmos agora para o nosso tempo, notamos 
uma certa desconstrução do direito administrativo, como resultado das transformações 
sofridas entretanto.  Vemos que o Estado já não é a única ou mesmo a principal articu-
lação ou referência do direito administrativo, em virtude da sua correspondente europei-
zação ou mesmo internacionalização.  É o fim da parábola estadual como elemento 
genético e estruturante do direito administrativo.  É esta a principal revolução jurídica do 
século XX.”; cfr. COLAÇO ANTUNES, Direito Administrativo Sem Estado — Crise ou Fim 
de um Paradigma?, Coimbra, 2008, pág. 35. 
(4) Segundo FREITAS DO AMARAL, a “administração pública em sentido material ou 
objectivo” é a “actividade típica dos organismos e indivíduos que, sob a direcção ou 
fiscalização do poder político, desempenham em nome da colectividade a tarefa de prover 
à satisfação regular e contínua das necessidades colectivas de segurança, cultura, bem-
-estar económico e social, nos termos estabelecidos pela legislação aplicável e sob o 
controlo dos tribunais competentes”; cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Admi-
nistrativo, vol. I, Coimbra, 2003, pág. 50. 
(5) Tal como refere VITAL MOREIRA, “No célebre caso Monpeurt, de 1942, a alta 
jurisdição administrativa gaulesa estabeleceu a doutrina de que os actos praticados por 
entidades particulares no exercício de missões de interesse público e com instrumentos de 
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Menosprezam-se os princípios da legalidade e da prossecução do inte-
resse público.  Já não se sabe onde começa e onde acaba a Administra-
ção e o Direito Administrativo.
PROSPER WEIL já há muito que dizia que a “dispersão dos órgãos”, 
a “diversificação dos meios” e a “gradação dos fins” gerara uma “espan-
tosa complexidade de regimes de direito aplicáveis à actividade adminis-
trativa” (6).  Ainda mais se considerarmos a tão falada incapacidade de 
reajustamento do Direito Público a uma Administração de providência e 
protecção e, por isso mesmo, o uso e abuso do Direito Privado.
Segundo o princípio da congruência entre formas organizativas e 
Direito aplicável, a privatização orgânica (7), seja na modalidade da priva-
tização formal ou privatização das formas organizativas da Administração 
Pública, através da criação, por iniciativa pública ou em parceria público-
-privada, de entidades formalmente privadas (entidades administrativas 
privadas (8)), seja na modalidade da concessão ou delegação de funções 
poder público conferidos por lei eram contenciosamente impugnáveis na jurisdição admi-
nistrativa, independentemente de serem ou não praticados por entidades administrativas. 
A partir daí a administração deixava de ser o monopólio da Administração pública, 
estabelecendo-se uma separação entre o conceito material e o conceito subjectivo ou 
orgânico.  Daí em diante os organismos criados ou formados por particulares também 
podiam ser titulares da actividade administrativa”; cfr. VITAL MOREIRA, Administração 
Autónoma e Associações Públicas, Coimbra, 1997, pág. 44.
(6) PROSPER WEIL, O Direito Administrativo, Trad., Almedina, Coimbra, 1977, 
pág. 89.
(7) Sobre o conceito de privatização orgânica, cfr. PEDRO GONÇALVES, Entidades 
Privadas com Poderes Públicos — O Exercício de Poderes Públicos de Autoridade por 
Entidades Privadas com Funções Administrativas, Coimbra, 2008, pág. 391 e seguintes.
(8) Estas entidades privadas publicizadas são administração pública sob a forma jurídico-
-privada, representam um processo de pluralização das formas jurídicas de administração pública 
e determinam uma renúncia ao Direito Administrativo.  Ao contrário das pessoas colectivas 
genuinamente privadas, criadas e formadas por particulares, as entidades administrativas priva-
das, apesar de serem entidades dotadas de personalidade de Direito Privado, estão sob o domí-
nio de uma ou várias entidades públicas e integram a Administração Pública.  O facto estrutu-
rante é assim a influência pública dominante a que estas entidades se encontram sujeitas. 
Apesar de não lhe alterar a personalidade jurídica, que se mantém privada, a influência pública 
dominante é justificação bastante para considerar as entidades administrativas privadas Admi-
nistração Pública, o que pressupõe a alteração do seu critério delimitador. 
Como escreve VITAL MOREIRA, “Trata-se igualmente de modos de fuga ao direito 
administrativo, só que agora de forma mais assumida, pois já nem o invólucro institucio-
nal de ente público é preservado.  É esta seguramente uma das mais conspícuas expressões 
do pluralismo de formas jurídicas da administração contemporânea.  As razões de opção 
pela forma privada são as mesmas que motivam a opção pelo regime de direito privado 
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públicas em entidades particulares, articula-se, em regra, com a priva-
tização do Direito que regula o exercício da função pública.  Faz sen-
tido.  Na verdade, salvo perante casos decorrentes de habilitação cons-
titucional expressa, as entidades constituídas ou organizadas sob formas 
de Direito Privado não podem, a título normal ou sem carácter de pre-
cariedade, exercer poderes ou prerrogativas de autoridade, pelo que as 
relações que estas entidades estabelecem com terceiros são, em regra, 
relações jurídico -privadas, reguladas pelo Direito Privado.  Pois senão 
vejamos.
2.1.  As formas jurídico-privadas de organização (9)
a) O exercício de tarefas públicas por pessoas colectivas privadas
Começando pela sempre excepcional e precária actuação pública das 
pessoas colectivas privadas.  E desde logo um esclarecimento: não é a 
aplicação do Direito Administrativo a estas entidades que lhes atribui 
poderes de autoridade (10).  A atribuição de poderes públicos a entidades 
privadas é uma questão prévia em relação ao Direito aplicável, — porque 
lhes foram delegados poderes de autoridade é que lhes é aplicado o Direito 
Administrativo em termos idênticos às entidades públicas, e não o contrá-
rio.  Mais: a aplicação em tais situações do Direito Administrativo não 
corresponde ao exercício de uma liberdade de escolha da entidade privada 
no caso dos “estabelecimentos públicos comerciais e industriais”: maior flexibilidade na 
criação e dissolução, no regime de pessoal, no regime financeiro, na actividade, na asso-
ciação entre diversas organizações ou com particulares”; cfr. VITAL MOREIRA, Administra-
ção Autónoma e Associações Públicas, Coimbra, 1997, pág. 285.
(9) Antes do aparecimento do moderno Estado administrativo, a administração 
pública cabia também às entidades privadas, às quais eram concedidos poderes de autori-
dade.  Com o Estado Liberal afirmou-se o princípio do monopólio estadual da administra-
ção pública de acordo com o princípio da separação entre o Estado e a sociedade, a esfera 
pública e a esfera privada.
(10) No caso das pessoas colectivas públicas, cuja capacidade jurídica de Direito 
Público é total e, bem assim, a possibilidade de exercício permanente de poderes 
públicos de autoridade, é o Direito Administrativo, e não um acto de delegação de 
poderes anterior, que lhes confere poderes públicos de autoridade, a par de as subme-
ter a deveres ou sujeições impostas por motivos de interesse público e de atribuir 
direitos subjectivos ou reconhecer interesses legítimos aos administrados.  Neste sen-
tido, cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, 2003, 
págs. 136 a 138. 
© Wolters Kluwer Portugal | Coimbra Editora
 A geometria variável do Direito Administrativo 111
que exerce poderes de autoridade.  Que garantia teriam os administrados 
se as entidades privadas dotadas de poderes públicos pudessem escolher 
o Direito aplicável?  E que garantia teriam os privados se, no exercício da 
sua autonomia, pudessem livremente subordinar a regulação de negócios 
jurídicos ao Direito Administrativo (11)?
A delegação de poderes públicos de autoridade em entidade privadas 
resulta de uma decisão organizativa da responsabilidade da Administração 
Pública, — exercer certas funções ou poderes públicos, ou delegar essas 
mesmas funções ou poderes numa entidade privada em nome de uma mais 
adequada e eficiente prossecução do interesse público (12)?
As pessoas colectivas privadas têm uma capacidade jurídico-privada 
absoluta e uma capacidade jurídico-pública parcial definida nos exactos 
termos da delegação (13), — carecem de autonomia administrativa, — pelo 
(11) A aplicação do Direito Administrativo por entidades privadas no exercício de 
actividades de natureza privada introduz um factor de desequilíbrio na tendencial igualdade 
das relações entre privados, promovida pelo Direito Privado.  Sobre a aplicação do Direito 
Administrativo nas relações entre particulares, cfr. PAULO OTERO, Legalidade e Adminis-
tração Pública — O Sentido da Vinculação Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, 
págs. 828 a 832. 
(12) O Código do Procedimento Administrativo (CPA) continua a autonomizar os 
concessionários como uma das categorias de entidades privadas com poderes públicos 
administrativos.  O n.º 3 do artigo 2.º do CPA refere-se a “actos praticados por entidades 
concessionárias no exercício de poderes de autoridade”.  
(13) Em traços gerais, quando o n.º 6 do artigo 267.º da Constituição da República 
Portuguesa (CRP) permite que as entidades privadas exerçam poderes públicos está-se 
apenas a referir a poderes públicos que não resultem da Constituição, nem se traduzam em 
prerrogativas de autoridade de carácter normal ou permanente, salvo disposição constitu-
cional em contrário.  E isto porque, em princípio, a administração pública em sentido 
objectivo cabe à Administração Pública em sentido subjectivo, motivo pelo qual, a disso-
ciação entre entidades, tarefas, fins e regimes trazida pela delegação ou concessão de 
poderes públicos a entidades particulares tem dois limites: primeiro, ela não pode ter por 
objecto matérias que de forma explícita ou implícita estejam constitucionalmente reserva-
das à Administração Pública; segundo, ela deve revestir um carácter excepcional ou pelo 
menos quantitativamente menor no contexto global da administração pública.  Neste sen-
tido, VITAL MOREIRA, Administração Autónoma e Associações Públicas, Coimbra, 1997, 
págs. 546 e 547.
Sobre os limites impostos pela Constituição à delegação, em particulares, de poderes 
de autoridade, cfr. PEDRO GONÇALVES, Entidades Privadas com Poderes Públicos — O 
Exercício de Poderes Públicos de Autoridade por Entidades Privadas com Funções Admi-
nistrativas, Coimbra, 2008, pág. 953 e seguintes.
Como refere VITAL MOREIRA, “O argumento sobre a admissibilidade da administra-
ção delegada na Alemanha gira à volta da interpretação da Constituição, que não prevê 
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que as relações que estabelecem com terceiros são, em regra, relações 
jurídico-privadas.  Consequentemente, actuam pelas formas de Direito 
Público se e na medida em que se encontrem investidas de poderes 
públicos de autoridade, configurando-se, por esse facto, como destina-
tárias de normas jurídicas que lhe são dirigidas (14).  E só.  Tudo o que 
ultrapassar o limite de capacidade jurídico-pública traçado pelo acto de 
delegação situa-se já na sua capacidade jurídico-privada, essa sim, 
genérica.
Por isso, também em regra, o Direito aplicável é o Direito Privado, 
ou melhor, um Direito Privado sui generis, modificado por algumas 
a atribuição de funções administrativas a entidades privadas, embora o art. 33.º-IV da 
Grundgesetz se limite a reservar as funções soberanas «em regra» para os serviços públi-
cos.  Na França, a doutrina e jurisprudência não contestam a figura (…).  Em Portugal, 
o art. 267.º-1 parece admitir o exercício de funções administrativas por outras formas de 
representação democrática, o que deixa admitir formas privadas.  Mas sempre resta o 
exercício privado por pessoas individuais ou entidades não representativas (sociedades, 
fundações).  Em todo o caso, mesmo sendo a “administração concessionada” constitucio-
nalmente lícita, não se trata de uma livre faculdade do legislador.  Se não existe uma 
reserva constitucional de administração para as entidades públicas, o princípio geral é o 
de que só as pessoas colectivas públicas podem ser titulares de poderes administrativos”; 
cfr. VITAL MOREIRA, Administração Autónoma e Associações Públicas, Coimbra, 1997, 
págs. 545 e 546.
Para a entidade privada apenas se transfere o exercício dos poderes públicos, já a 
titularidade mantém-se na esfera da entidade pública delegante, pelo que mesmo quando 
a lei é omissa, a relação de delegação implica sempre a sujeição da entidade privada a 
fiscalização administrativa.  Veja-se a este respeito o n.º 6 do artigo 267.º da CRP, nos 
termos do qual “as entidades privadas que exerçam poderes públicos podem ser sujeitas, 
nos termos da lei, a fiscalização administrativa”.
Por outro lado, as entidades privadas dotadas de poderes públicos, bem como os 
titulares dos seus órgãos, funcionários e agentes são civilmente responsáveis, pelos danos 
decorrentes do exercício da função administrativa.  Nos termos do n.º 5 do artigo 1.º 
do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, aprovado pela Lei 
n.º 67/2007, de 31 de Dezembro, alterada pela Lei n.º 31/2008, de 17 de Julho, “As dis-
posições que, na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas colectivas de direito 
público, bem como dos titulares dos seus órgãos, funcionários e agentes, por danos decor-
rentes do exercício da função administrativa, são também aplicáveis à responsabilidade 
civil de pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores, titulares de 
órgãos sociais, representantes legais ou auxiliares, por acções ou omissões que adoptem 
no exercício de prerrogativas de poder público ou que sejam reguladas por disposições 
ou princípios de direito administrativo”.
(14) Sobre a aplicação do Direito Administrativo a entidades privadas, cfr. PEDRO 
GONÇALVES, Entidades privadas com poderes administrativos, in Cadernos de Justiça 
Administrativa, n.º 58, 2006, págs. 50 a 59.
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vinculações jurídico-públicas (15), sobretudo em matéria de direitos fun-
damentais, — o Direito Administrativo Privado (16).
b)  O sector público empresarial e as associações e fundações públi-
cas de Direito Privado
Relativamente à actividade empresarial de natureza comercial ou 
industrial desenvolvida em mercado concorrencial por entidades do sector 
público empresarial — sejam elas entidades administrativas privadas de 
natureza societária (empresas públicas sob a forma jurídica privada e 
empresas públicas municipais, intermunicipais e metropolitanas sob a 
(15) Estas vinculações jurídico-públicas traduzem-se: (i) numa vinculação pelos 
direitos fundamentais, caso em que, na medida em que desenvolvam uma acção pública, 
as entidades privadas encontram-se vinculadas nos mesmos termos das entidades públicas 
(cfr. n.º 1 do artigo 18.º da CRP), e (ii) numa vinculação pela constituição administrativa. 
Acresce a vinculação pelo Direito Administrativo em toda a acção que a entidade privada 
desenvolva no exercício de poderes públicos. 
Como observa VIEIRA DE ANDRADE, a vinculação das entidades privadas raramente 
se produzirá nos mesmos termos que a vinculação das entidades públicas, uma vez que 
“(…) as entidades privadas são também, apesar de tudo, titulares de direitos, liberdades 
e garantias (…) e essa circunstância, que terá de ser levada em linha de conta, poderá 
sempre implicar uma ponderação dos direitos ou valores em conflito”; cfr. VIEIRA DE 
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, Coimbra, 2007, 
pág. 230. 
A este propósito cfr. Parecer do Procuradoria-Geral da República n.º 611/2000, rela-
tivamente à Fundação para a Prevenção e Segurança, Diário da República, II Série, de 6 
de Março de 2001. 
(16) A doutrina do Direito Administrativo Privado distingue-se da “teoria dos dois 
níveis” por esta última implicar a aplicação do Direito Público e do Direito Privado, ou 
seja, uma decisão jurídico-pública traduzida na prática de um acto administrativo, seguida 
da sua execução através de uma relação jurídico-privada.  Tal como refere MARIA JOÃO 
ESTORNINHO, “(…) aquilo que é original e especial nesta teoria é precisamente o facto de 
afirmar claramente que não há um único estatuto jurídico geral para as subvenções: assim, 
existem cumulativamente uma decisão prévia qualificada como acto administrativo (e não 
declaração de vontade jurídico-privada) e um «segundo nível» reconduzido ao Direito 
Civil. (…) A principal consequência desta ideia de que as decisões da Administração têm 
sempre carácter jurídico-público é a sua sujeição às vinculações legais da lei de proce-
dimento, mesmo quando subsequentemente actua sob forma jurídico-privada.  Pelo con-
trário, como aspectos do regime de direito privado podem apontar-se os que resultam da 
aplicação das normas gerais sobre capacidade negocial, falta de vontade, celebração do 
contrato e meios jurisdicionais”; cfr. MARIA JOÃO ESTORNINHO, A Fuga para o Direito 
Privado — Contributo para o Estudo da Actividade de Direito Privado da Administração 
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forma jurídica privada), ou entidades públicas empresariais (E.P.E.) ou 
locais (E.P.E.L.) (respectivamente, empresas públicas ou empresas públicas 
municipais, intermunicipais e metropolitanas sob a forma jurídica pública) 
— a Constituição e o Direito Comunitário impõem uma reserva de Direito 
Privado, ou, mais concretamente, uma reserva de Direito Comercial, fun-
damentada na coexistência não discriminatória entre os diferentes sectores 
de produção, na livre concorrência e no princípio comunitário de uma 
economia de mercado o que determina a paridade de condições e de 
regime entre os operadores económicos (17), — um Direito comum à acti-
vidade empresarial (18).  Acresce a sua maior adequação à natureza da 
actividade prosseguida e suas exigências de eficiência.
(17) De acordo com o disposto no artigo 8.º do Regime Jurídico do Sector Empre-
sarial do Estado, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 558/99, de 17 de Dezembro, alterado 
e republicado pelo Decreto-Lei n.º 300/2007, de 23 de Agosto, com as alterações 
introduzidas pela Lei n.º 64-A/2008, de 31 de Dezembro (RJSEE), “1 — As empresas 
públicas estão sujeitas às regras gerais de concorrência, nacionais e comunitárias. 2 
— Das relações entre empresas públicas e o Estado ou outros entes públicos não 
poderão resultar situações que, sob qualquer forma, sejam susceptíveis de impedir, 
falsear ou restringir a concorrência no todo ou em parte do território nacional. 
3 — As empresas públicas regem-se pelo princípio da transparência financeira e a 
sua contabilidade deve ser organizada de modo a permitir a identificação de quaisquer 
fluxos financeiros entre elas e o Estado ou outros entes públicos, bem como garantir 
o cumprimento das exigências nacionais e comunitárias em matéria de concorrência 
e auxílios públicos”.  
O artigo 10.º do Regime Jurídico do Sector Empresarial Local, aprovado pela 
Lei n.º 53-F/2006, de 29 de Dezembro, que veio revogar a Lei n.º 58/98, de 18 de 
Agosto, com as alterações introduzidas pela Lei n.º 67-A/2007, de 31 de Dezembro 
e pela Lei n.º 64-A/2008, de 31 de Dezembro (RJSEL), também dispõe no mesmo 
sentido, estabelecendo que “1 — As empresas estão sujeitas às regras gerais de con-
corrência, nacionais e comunitárias. 2 — Das relações entre as empresas e as enti-
dades participantes no capital social não podem resultar situações que, sob qualquer 
forma, sejam susceptíveis de impedir ou falsear a concorrência no todo ou em parte 
do território nacional. 3 — As empresas regem-se pelo princípio da transparência 
financeira e a sua contabilidade deve ser organizada de modo a permitir a identifi-
cação de quaisquer fluxos financeiros entre elas e as entidades participantes no 
capital social, garantindo o cumprimento das exigências nacionais e comunitárias em 
matéria de concorrência e auxílios públicos. 4 — O disposto nos n.os 1 e 2 não pre-
judica regimes derrogatórios especiais, devidamente justificados, sempre que a apli-
cação das normas gerais de concorrência seja susceptível de frustrar, de direito ou 
de facto, as missões confiadas às empresas locais encarregadas da gestão de serviços 
de interesse económico geral”.
(18) Neste sentido, PAULO OTERO, Legalidade e Administração Pública — O Sentido 
da Vinculação Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, págs. 796 a 802.
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Nos termos do n.º 1 do artigo 7.º, do Regime Jurídico do Sector 
Empresarial do Estado (19) (RJSEE), “Sem prejuízo do disposto na legisla-
ção aplicável às empresas públicas regionais, intermunicipais e munici-
pais, as empresas públicas regem-se pelo direito privado, salvo no que 
estiver disposto no presente diploma e nos diplomas que tenham aprovado 
os respectivos estatutos”.
A mesma reserva de Direito Privado é imposta, por razões diferentes, 
às associações públicas de Direito Privado e às fundações públicas de 
Direito Privado (20) cuja actividade, não empresarial, é disciplinada pelo 
Direito Privado, designadamente pelo Direito Civil.
Mas se no caso das sociedades administrativas o recurso ao Direito 
Privado é apropriado, e até mesmo preferível, justificando-se pela especi-
ficidade da actividade prosseguida (21) e pela imposição, constitucional e 
comunitária, de um Direito regulador comum dos sectores público e privado 
da economia; no caso das entidades administrativas privadas não empre-
sariais, o recurso ao Direito Privado é exactamente o que parece, — a pura 
e flagrante renúncia ao Direito Administrativo em sectores da Administra-
(19) Aprovado pelo Decreto-Lei n.º 558/99, de 17 de Dezembro, alterado e republi-
cado pelo Decreto-Lei n.º 300/2007, de 23 de Agosto, com as alterações introduzidas pela 
Lei n.º 64-A/2008, de 31 de Dezembro. 
(20) Nos termos do n.º 1 do artigo 3.º dos Estatutos da Universidade do Porto, 
homologados pelo Ministério da Ciência, Tecnologia e Ensino Superior através do Despa-
cho Normativo n.º 18-B/2009, publicado no Diário da República, II série, n.º 93, de 14 
de Maio de 2009, “A Universidade do Porto é uma fundação pública de direito privado, 
que goza de autonomia estatutária, pedagógica, científica, cultural, administrativa, finan-
ceira, patrimonial e disciplinar”, autonomia esta que não preclude a tutela do Governo, 
nem a acreditação e a avaliação externa, nos termos da lei. 
Apesar de se reger pelo Direito Privado, nomeadamente no que respeita à sua gestão 
financeira, patrimonial e de pessoal, são-lhe também aplicáveis os princípios constitucionais 
respeitantes à Administração Pública, nomeadamente o princípio da prossecução do inte-
resse público, bem como os princípios da igualdade, da imparcialidade, da justiça e da 
proporcionalidade (cfr. artigo 134.º do Regime Jurídico das Instituições de Ensino Superior 
(RJIES) aprovado pela Lei n.º 62/2007, de 10 de Setembro, e n.º 5 do artigo 2.º do CPA). 
Resta saber onde integrar esta fundação pública com regime de Direito Privado: na Admi-
nistração Indirecta em sentido objectivo, considerando o seu vínculo teleológico ou fun-
cional, ou na Administração Autónoma atendendo à garantia constitucional da autonomia 
universitária (cfr. artigo 76.º da CRP) e às novas características tipológicas?
(21) As sociedades comerciais têm como fim justificativo da sua criação e limite da 
susceptibilidade de, em abstracto, serem titulares de direitos e obrigações, a partilha, entre 
os sócios, dos lucros resultantes de uma actividade económica produtiva, consubstanciada 
na prática de actos de comércio (lucro subjectivo).  
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ção Pública tradicional.  Só.  E apesar da constituição por entidades públicas 
de uma associação ou fundação submetidas à lei civil estar condicionada 
pelo carácter excepcional e precário do exercício de tarefas administrativas 
por entes privados e pela impossibilidade absoluta de delegação de determi-
nadas tarefas, não se pode deixar de perguntar pelos mecanismos que visam 
garantir que, efectivamente, o recurso à privatização orgânica se ficou ape-
nas a dever a exigências de maior eficiência.  Por isso, as dúvidas quanto à 
sua natureza, — considerando, por exemplo, o carácter estrutural do acervo 
patrimonial necessário exigido serão as fundações administrativas, verdadei-
ras fundações?  E quanto ao controlo e realização do seu fim, — no caso 
das fundações e das associações administrativas, como se reconhece e 
exerce o domínio ou influência pública dominante?
Ora, apesar do seu regime de Direito Privado, estas entidades priva-
das publicizadas ou entidades administrativas privadas não estão na 
mesma situação que uma entidade particular, uma vez que, pela sua vin-
culação teleológica ao princípio da prossecução do interesse público, 
devem aplicar o Direito Privado através de um processo de especial vin-
culação aos direitos fundamentais e aos princípios gerais resultantes da 
Constituição para o exercício da actividade administrativa.
Sem prejuízo do disposto nos n.os 2 e 6 do artigo 267.º da Constituição 
da República Portuguesa (CRP) que impõem a sujeição a um regime público 
de superintendência e tutela, para além de submeterem as entidades privadas 
com poderes públicos a fiscalização administrativa, no Direito português (22), 
apesar de não existir um regime regulador de toda a administração indirecta 
privada, está consagrada, para a administração indirecta privada empresarial, 
uma disciplina específica prevista no Regime Jurídico do Sector Empresarial 
do Estado (RJSEE) para as empresas públicas que integram o sector empre-
sarial do Estado, no Regime Jurídico do Sector Empresarial Local (23) 
(22) A este propósito, a doutrina alemã tem-se referido à exigência da construção de 
um Direito Societário Administrativo, isto é, de um Direito Comercial modificado e inte-
grado por exigências de Direito Administrativo que impõe um regime especial de orienta-
ção, ingerência e controlo externo das entidades públicas.  Por seu lado, no direito italiano, 
já há muito tempo que, no Código Civil, existem regras específicas sobre as relações entre 
sócios públicos e sociedades participadas. 
(23) Aprovado pela Lei n.º 53-F/2006, de 29 de Dezembro, que veio revogar a Lei 
n.º 58/98, de 18 de Agosto, com as alterações introduzidas pela Lei n.º 67-A/2007, de 31 
de Dezembro e pela Lei n.º 64-A/2008, de 31 de Dezembro. 
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(RJSEL) para as empresas públicas regionais, intermunicipais e munici-
pais, e nos diplomas legais que as criam e aprovam os respectivos esta-
tutos (24), a que acresce, para as entidades públicas empresariais, o dis-
posto no n.º 5 do artigo 2.º do Código do Procedimento Administrativo 
(CPA), nos termos do qual, “os princípios gerais da actividade adminis-
trativa constantes do presente Código e as normas que concretizam 
preceitos constitucionais são aplicáveis a toda e qualquer actuação da 
Administração Pública, ainda que meramente técnica ou de gestão 
privada” (25).
Excepcionalmente, — e entenda-se esta excepção como as situações 
em que as entidades privadas com funções públicas se configurem como 
destinatárias de normas jurídicas que lhe são dirigidas pelo facto de assu-
mirem a execução de tarefas públicas —, as relações que estas entidades 
privadas dotadas de poderes públicos estabelecem com terceiros, poderão 
ser concebidas como relações jurídico-administrativas, caso em que lhes 
será aplicável o Direito Administrativo (26).
c) A aplicação do Direito Administrativo a entidades privadas
Resulta da Constituição que o exercício de funções de soberania ou 
poderes de autoridade com carácter permanente se encontra reservado, por 
via da regra, a pessoas colectivas públicas, pelo que a excepção é, por isso 
mesmo, excepcional, — salvo perante casos decorrentes de habilitação 
constitucional expressa, as entidades constituídas ou organizadas sob for-
(24) Apesar de ser discutível a aplicabilidade do Direito Administrativo Privado à 
actividade meramente empresarial ou patrimonial do Estado, parece-nos que o Direito 
Privado administrativizado deverá aplicar-se a toda a actividade jurídico-privada da Admi-
nistração, independentemente da sua natureza e finalidade, considerando a sua vinculação 
ao princípio da prossecução do interesse público, fundamento e limite de qualquer activi-
dade da Administração Pública. 
(25) A ideia de um Direito Privado administrativizado de grau inferior aplicável às 
sociedades administrativas e um Direito Privado administrativizado de grau superior, aplicá-
vel às entidades públicas empresariais e às entidades públicas empresariais locais, é defendida 
por PAULO OTERO.  Cfr. PAULO OTERO Legalidade e Administração Pública — O Sentido da 
Vinculação Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, págs. 796 a 802. 
(26) Neste sentido, PEDRO GONÇALVES, Entidades Privadas com Poderes Públicos 
— O Exercício de Poderes Públicos de Autoridade por Entidades Privadas com Funções 
Administrativas, Coimbra, 2008, págs. 1044 e 1047. 
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mas de Direito Privado (27) não podem, a título normal ou sem carácter 
de precariedade, exercer poderes ou prerrogativas de autoridade.  Se pen-
sarmos bem, isso equivaleria a uma atribuição de poderes de autoridade 
ou exorbitantes face aos demais particulares, violando o conteúdo essen-
cial do princípio da igualdade que deve disciplinar as relações entre 
privados (28).  Motivo pelo qual, “(…) o objecto social de uma entidade 
organizada sob forma jurídico-privada que constitua uma actividade que 
envolva o exercício normal de poderes de autoridade ou de uma activi-
dade típica e nuclear da função administrativa deve considerar-se con-
trário à ordem pública resultante da lei constitucional, gerando, segundo 
o regime geral, a nulidade do respectivo acto constitutivo (…)” (PAULO 
OTERO) (29).
Por outro lado, o carácter excepcional de que reveste a aplicação do 
Direito Administrativo à actividade das entidades privadas determina, na 
mesma medida, o carácter excepcional da submissão à jurisdição admi-
nistrativa (30).  E isto porque, o exercício da função administrativa, apesar 
de ser condição necessária da submissão ao Direito Administrativo, não 
constituiu, no entanto, uma condição suficiente.  É ainda necessário que 
a acção desenvolvida seja especificamente regulada por normas de 
Direito Administrativo.  Pergunta-se: a essa entidade privada encontra-se 
confiada uma função administrativa?  Há uma apropriação pública da 
função em causa?  Como se caracteriza o ambiente jurídico que rodeia 
o exercício do poder (31)?  Ou será que podemos ir mais longe e consi-
derar que as entidades privadas se encontram submetidas à jurisdição 
(27) Sejam elas entidades administrativas privadas ou entidades privadas às quais 
foram delegados ou concessionados poderes públicos.
(28) Neste sentido, PAULO OTERO, Legalidade e Administração Pública — O Sentido 
da Vinculação Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, págs. 826 e 827. 
(29) PAULO OTERO, Legalidade e Administração Pública — O Sentido da Vinculação 
Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, pág. 827. 
(30) A alínea d) do n.º 1 do artigo 4.º do Estatuto dos Tribunais Administrativos e 
Fiscais (ETAF) destaca, a título exemplificativo, os concessionários como uma espécie de 
sujeitos privados cuja actuação, quando no exercício de poderes administrativos, fica sujeita 
à fiscalização dos tribunais administrativos.  Ou seja, está incluído no âmbito da jurisdição 
administrativa a fiscalização de normas editadas e de actos praticados por concessionários 
e demais entidades privadas no exercício de poderes públicos, sendo certo que o facto de 
a entidade actuar na posição de concessionária não a investe de uma capacidade genérica 
para o exercício destes poderes (cfr. n.º 3 do artigo 212.º da CRP).
(31) Neste sentido, PEDRO GONÇALVES, Entidades privadas com poderes administra-
tivos, in Cadernos de Justiça Administrativa, n.º 58, 2006, págs. 50 a 59. 
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administrativa sempre que a respectiva actuação externa se desenvolva 
especificamente ao abrigo de normas de Direito Administrativo, indepen-
dentemente do exercício concreto de poderes públicos de autoridade, e 
mesmo na ausência de indicações legislativas especiais como a do 
artigo 18.º do RJSEE?  Uma vez que o n.º 3 do artigo 212.º da CRP e 
o n.º 1 do artigo 1.º do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais 
(ETAF) contêm a cláusula geral da “relação jurídica administrativa”, 
deverá entender-se, nestes casos, que a acção em causa se encontra juri-
dicamente administrativizada e que, por isso, são administrativas as 
relações jurídicas que, nesse âmbito, se processam entre a entidade pri-
vada e terceiros?
Nos termos do Acórdão do Supremo Tribunal Administrativo, de 22 
de Janeiro de 2004, Processo n.º 01957/03 (32), “Para apurar se certo acto 
da empresa pública foi praticado sob a égide do direito privado ou antes 
do direito público (administrativo) há que indagar primeiro se a lei geral 
ou o estatuto daquela em particular lhe confere poderes específicos para 
praticar actos regidos pelo direito administrativo.  Na ausência de preceito 
legal expresso de alcance geral ou de norma do respectivo estatuto em 
sentido contrário, as empresas públicas encontram-se, assim, sujeitas, no 
que toca aos actos da respectiva gestão, ao direito privado, incluindo os 
actos jurídicos por elas praticados nesse âmbito” (33).
(32) Disponível em www.dgsi.pt. 
(33) Ainda nos temos do mesmo Acórdão, “A sentença recorrida considerando que 
“a Recorrida não goza na situação em apreço de quaisquer prerrogativas de autoridade, 
nem pela sua natureza, nem porque as mesmas lhe tenham sido expressamente cometidas; 
porque a sua actuação se não conforma com a actuação de normas de direito público, 
tratando-se antes de acto jurídico-privado; porque o acto em causa, não pode ser carac-
terizado como acto administrativo nem emitido por um sujeito privado no âmbito de um 
procedimento pré-contratual especificadamente regulado por normas de interesse 
público…” concluiu ser o Tribunal Administrativo do Círculo “materialmente incompetente 
para conhecer do objecto do presente recurso contencioso, " ex vi" artigos 4.º, n.º 1, al. f), 
do ETAF e 3.º da LPTA, com referência aos citados artigos 1.º e 2.º do DL n.º 134/98, 
de 15 de Maio.” 
Esta posição tem tido acolhimento na Jurisprudência do Supremo Tribunal Adminis-
trativo (STA).  Na verdade, como se escreve no Acórdão de 29 de Maio de 2001, dispo-
nível em www.dgsi.pt, citando os Acórdãos de 15 Setembro de 1999, Processo 
n.º 45375, e de 3 de Abril de 2001, Processo n.º 47.374, “para apurar, pois, se certo acto 
da empresa pública foi praticado sob a égide do direito privado ou antes do direito público 
(administrativo) há que indagar primeiro se a lei geral ou o estatuto daquela em particu-
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Daqui se retira a articulação entre a entrega de funções públicas a 
entidades privadas e a regra da aplicação do Direito Privado à actuação 
de tais entidades.  Como já referimos, as relações que as entidades priva-
das e as entidades administrativas privadas estabelecem com terceiros são, 
em regra, relações jurídicas privadas reguladas por um Direito Privado 
modificado e integrado por vinculações jurídico-públicas, pelo que só 
excepcional e pontualmente a actuação externa destas entidades privadas 
da Administração Pública é regulada pelo Direito Administrativo (34).
d) Uma Administração Pública em sentido funcional
Como refere MARIA DA GLÓRIA GARCIA, a quebra da homogeneidade 
organizativa constitui uma consequência directa da ruptura da homogeneidade 
funcional de uma Administração cujo papel no momento actual se revela infi-
nitamente mais complexo do que aquele que assumia na época liberal (35). 
As entidades privadas que exercem funções administrativas podem ser entida-
des concessionárias, fundações privadas de Direito Público, associações de 
entidades públicas criadas ao abrigo do Direito Civil, empresas públicas e 
lar lhe confere poderes específicos para praticar actos regidos pelo direito administrativo. 
Se a resposta a esta indagação for porventura negativa, então a consequência é clara: 
nessa hipótese estamos perante um acto integrado na esfera do comércio jurídico-privado 
cujo contencioso se encontra fora do âmbito da jurisdição dos tribunais administrativos” 
(sublinhado nosso).  
Pelo que é este o critério normativo que tem sido tomado em consideração pela 
jurisprudência para que certo acto, quando imputado a um órgão de empresa pública, seja 
qualificado como de Direito Privado ou de Direito Administrativo.  “Não interessa, assim, 
o que o autor do acto em causa tenha porventura representado quanto ao regime privado 
ou (…) administrativo daquele.  O decisivo, como se disse, é a qualificação jurídica, ela 
própria, da lei” (sublinhado nosso).
Cfr. ainda Acórdão do Supremo Tribunal Administrativo, de 30 de Janeiro de 2007, 
Processo n.º 0561/06, Acórdão do Supremo Tribunal Administrativo de 18 de Maio 
de 2006, Processo n.º 146/06, e Acórdãos do Tribunal Central Administrativo Sul, de 18 
de Maio de 2006 e de 1 de Junho de 2006, respectivamente Processos n.os 1618/06 
e 1620/06, sobre a prática de actos administrativos por instituições particulares de solida-
riedade social no âmbito de relações contratuais emergentes de contratos de arrendamento 
celebrados no regime da renda apoiada, todos disponíveis em www.dgsi.pt.
(34) Neste sentido, PEDRO GONÇALVES, Entidades Privadas com Poderes Públicos 
— O Exercício de Poderes Públicos de Autoridade por Entidades Privadas com Funções 
Administrativas, Coimbra, 2008, págs. 1044 e 1047. 
(35) MARIA DA GLÓRIA GARCIA, Organização Administrativa, DJAP, VI, 1994, 
pág. 241. 
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municipais (sob a forma privada (36)), e associações privadas investidas no 
exercício de tarefas administrativas.  Podem até mesmo ser pessoas singulares.
Apesar das diferenças, em relação a todas elas coloca-se uma mesma 
questão: são ou não são Administração Pública?  E se não são, actuam nos 
mesmos termos e estão sujeitas às mesmas vinculações que as pessoas 
colectivas públicas?
Do ponto de vista material ou objectivo desempenham, quer uma 
actividade de gestão privada, quer uma actividade de gestão pública.  Na 
verdade, com a delegação de poderes públicos vem uma dupla capacidade 
jurídica: uma capacidade total ou geral de Direito Privado e uma capacidade 
parcial de Direito Público, motivo pelo qual a sua actividade apenas poderá 
classificar-se como pública se se contiver dentro dos limites da delegação. 
As entidades privadas que exercem funções administrativas não dispõem 
de uma capacidade genérica para a prática de actos de Direito Público. 
Sem delegação ou fora dos limites da delegação, a entidade privada não 
actua na esfera do Direito Público, mas no âmbito do Direito Privado.  Não 
lhe falta competência para a execução de uma determinada função pública, 
— falta-lhe capacidade, — e esta é, em regra, jurídico-privada (37).
Do ponto vista orgânico ou subjectivo, são entidades dotadas de per-
sonalidade de Direito Privado.  E isto porque a entidade privada com 
funções e poderes públicos não perde, pelo facto de estar investida de tais 
funções e poderes, a sua natureza privada.  Da mesma forma, aliás, que 
uma pessoa colectiva pública não deixa de o ser no momento em que 
pratica actos de gestão privada, abdicando da sua unilateralidade decisória. 
Não se pode confundir capacidade com personalidade (38), apesar da capa-
(36) As empresas públicas constituídas sob forma pública são pessoas colectivas 
públicas, têm personalidade jurídico-pública e capacidade genérica de exercício da função 
administrativa, isto é, têm, naturalmente, poderes e prerrogativas de autoridade.  Já as 
empresas públicas constituídas sob forma privada são pessoas colectivas privadas, sob 
influência pública dominante, — entidades administrativas privadas —, às quais poderão 
ser atribuídos poderes e prerrogativas de autoridade.
(37) Neste sentido, PEDRO GONÇALVES, Entidades Privadas com Poderes Públicos 
— O Exercício de Poderes Públicos de Autoridade por Entidades Privadas com Funções 
Administrativas, Coimbra, 2008, pág. 1061 e seguintes.
(38) Na definição de MOTA PINTO “a personalidade jurídica consiste, portanto, na 
aptidão para ser sujeito de relações jurídicas (…) À personalidade jurídica é inerente a 
capacidade jurídica ou capacidade de gozo de direitos. (…) Fala-se em capacidade jurídica 
para exprimir a aptidão para ser titular de um círculo, com mais ou menos restrições, de 
relações jurídicas — pode por isso ter-se uma medida maior ou menor de capacidade, 
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cidade jurídica de Direito Público ser uma consequência da personalidade 
jurídica pública.  Tal como escreve MARCELO REBELO DE SOUSA, “Uma 
pessoa colectiva dispõe de certa capacidade jurídica ou encontra-se sujeita 
a um determinado regime jurídico por ser pública, não é pública por 
causa dessa capacidade ou desse regime jurídico” (39).
Todas fazem administração pública.  Resta saber se todas são Admi-
nistração Pública.
A resposta deverá considerar a diferença entre entidades privadas e 
entidades administrativas privadas, sujeitas a influência pública dominante, 
justificação bastante para integrarem a Administração Pública.  Não que 
se verifique uma transfiguração da sua personalidade jurídica.  Que se 
mantém privada.  Aliás, não nos parece que tal seja sequer necessário. 
Ademais, contrariaria uma opção legislativa expressa nesse sentido que é 
também uma opção clara por uma regra, — a aplicação do Direito Privado, 
— e por uma excepção, — a aplicação do Direito Administrativo.  Apenas 
consideramos a influência pública dominante como suficiente para a inte-
gração, na Administração Pública, de entidades administrativas privadas, 
por a mesma sujeitar a entidade privada, a uma vinculação diferente, ili-
mitada, ao princípio da prossecução do interesse público, que não se define 
pela medida da delegação de tarefas públicas, e que se estende a toda a 
actividade desenvolvida, independentemente do exercício de poderes públi-
cos de autoridade (40).  De facto, tal como ensina GIANNINI, o que é mani-
segundo certas condições ou situações, sendo-se sempre pessoa, seja qual for a medida da 
capacidade”; cfr. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1996, pág. 192. 
(39) MARCELO REBELO DE SOUSA, Lições de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, 
1999, Lições, pág. 269. 
(40) Sem prejuízo, a importância da distinção entre a personalidade jurídico-privada e 
a personalidade jurídico-pública reclama a definição de um critério doutrinal que permita, 
em concreto, identificar a natureza jurídica de uma entidade.  Naturalmente que a questão 
não se reporta às pessoas colectivas públicas por natureza, isto é, às pessoas colectivas 
públicas primárias, territoriais e de fins múltiplos — Estado, Regiões Autónomas e Autarquias 
locais.  A verdadeira dificuldade coloca-se, de facto, relativamente às pessoas colectivas 
derivadas, criadas pelas pessoas colectivas territoriais.  E, à partida, não se colocará relati-
vamente às pessoas colectivas que o legislador qualifica como públicas ou privadas.  Inde-
pendentemente do regime jurídico elaborado e da sua maior ou menor coerência com a 
qualificação legal da pessoa colectiva, — o que depende do critério que se adopte para a 
distinção entre personalidade jurídica pública e personalidade jurídica privada —, a verdade 
é que o intuito do legislador não pode ser negligenciado, embora possa ser reinventado. 
De facto, no actual contexto de privatização, impõe-se uma redefinição da pessoa 
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colectiva pública à imagem e semelhança de uma Administração de entidades públicas e 
privadas, — o conceito de pessoa colectiva pública não poderá permanecer intocado perante 
a dissociação entre a origem e a forma de personificação, e entre esta e o regime aplicável. 
Neste contexto, os critérios que nos parecem mais adequados são a iniciativa de 
criação e o fim. 
As pessoas colectivas públicas nascem de uma decisão pública tomada por uma ou mais 
pessoas colectivas públicas primárias, — Estado, Regiões Autónomas e autarquias locais. 
De facto, a descentralização configura-se como um processo de criação de pessoas colectivas 
públicas, e também privadas, sem prejuízo da necessária eficácia e unidade de acção da Admi-
nistração (cfr. n.º 2 do artigo 267.º da CRP).  Ora, a qualificação de uma pessoa colectiva como 
pública depende de a entidade ter sido criada por um acto de uma entidade pública, isto é, por 
um acto organizativo de Direito Público que pode ser uma lei ou um outro acto, — regulamento, 
acto administrativo ou contrato, — praticado ao abrigo de uma norma de Direito Público.
É certo que às pessoas colectivas públicas, cabe também a criação de pessoas colec-
tivas privadas sob influência pública dominante, — entidades administrativas privadas, 
— que integram a Administração Pública; mas não nos parece que seja possível partilhar 
esta exclusividade com os particulares.  A iniciativa privada não pode criar pessoas colec-
tivas públicas.  Contudo, as entidades criadas por iniciativa particular e, por isso, privadas, 
podem integrar a Administração Pública definida em sentido funcional na exacta medida 
em que exerçam tarefas administrativas. 
Por outro lado, temos o fim a que se propõem, — a prossecução do interesse público. 
Diz-se, em Direito Privado, que embora não se assuma como critério único de distinção, 
o fim é o elemento tipológico da pessoa colectiva.  "A personalidade jurídico-colectiva, 
criação artificial e estrutural do Direito, pelo Direito, está geneticamente instrumentalizada 
para um fim justificativo da sua criação e limite da sua susceptibilidade de, em abstracto, 
ser titular de direitos e obrigações, centro de imputação de relações jurídicas.  A sua exis-
tência pode não ter como ponto de partida uma realidade naturalística, mas justifica-se 
enquanto meio adequado à prossecução, directa ou indirecta, de interesses dignos de tutela 
segundo padrões de valoração variáveis no tempo e no espaço”.  Ora, “(…) a diversidade 
de pessoas colectivas tem subjacente a diversidade de fins e à diversidade de tipos associa-se 
uma diversidade de regimes jurídicos.  É neste sentido que vão os artigos 157.º do Código 
Civil (CC) e primeira parte do n.º 2 do artigo 1.º Código das Sociedades Comerciais (CSC) 
conjugado com o artigo 980.º do CC”; cfr. JULIANA COUTINHO, Desconstrução do Objecto 
Social, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano V, Faculdade de 
Direito da Universidade do Porto, 2008, págs. 247 e 248. 
Parece que é neste sentido que deverá seguir a definição da pessoa colectiva pública. 
A artificialidade da pessoa colectiva está fundamentada na prossecução de uma finalidade 
especial, concreta, que delimita a sua capacidade de direito através do princípio da espe-
cialidade.  O interesse público surge assim configurado como elemento tipológico da 
pessoa colectiva pública, delimitando a sua capacidade de direito e punindo com nulidade 
os actos que lhe são contrários. 
Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA defende “(…) que os critérios simples 
que se baseiam no fim prosseguido e na necessidade dessa prossecução são aceitáveis 
como ponto de partida para uma definição de pessoa colectiva pública.  De facto, esta 
prossegue, primacialmente, um interesse público e caracteriza-se por ter de existir para o 
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festamente relevante na actividade administrativa, mesmo que discricioná-
ria, é a centralidade do interesse público e não o aspecto autoritário do 
poder, — “a actividade administrativa não é função enquanto exercício 
de poder, mas na medida em que é dirigida à realização (proporcionalís-
tica) do interesse público” (COLAÇO ANTUNES) (41).
Em segundo lugar, dependerá do critério a utilizar.  Um critério formal 
que considera apenas a personalidade jurídica das entidades?  Ou um 
critério funcional que considera a actividade e o fim independentemente 
da personalidade jurídica?
A ruptura entre entidades, actividade, fins e regime impõe um conceito 
de Administração Pública em sentido material ou funcional.  Quando se 
perde a identificação entre pessoas colectivas públicas e pessoas colectivas 
de Direito Público, já não faz sentido continuar a definir a Administração 
Pública em função da personalidade jurídica dos seus intervenientes, nem 
do regime aplicável.  A concepção orgânica deverá ser substituída por uma 
concepção funcional apta para traduzir a integração e a interactividade de 
elementos de diversa natureza, — pública e privada, — considerando 
apenas as características dos serviços ou das tarefas de que essas entidades 
são instrumentos de realização.  Será este elemento material ou funcional, 
prosseguir.  Mais ainda: elemento crucial da sua definição é a prossecução, de forma imediata, 
necessária e por direito próprio, de um interesse público” .  E acrescenta, “em que consiste a 
prossecução, imediata, necessária e por direito próprio, desse interesse público?  Pura e sim-
plesmente, no exercício da função administrativa do Estado-colectividade”; cfr. MARCELO 
REBELO DE SOUSA, Lições de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, 1999, pág. 147.
Mas este fim não se realiza por si mesmo, não é auto-exequível, antes supõe a uti-
lização de meios.  Daí a legitimidade da distinção entre o fim concretamente visado com 
a constituição da pessoa colectiva pública e o objecto da mesma ou seja, a actividade ou 
actividades que constituem o meio para atingir esse fim.  E estas poderão ser, como vimos, 
de Direito Público ou de Direito Privado.  Desde logo, porque o simples facto de ser 
pessoa jurídica, — pública ou privada, — implica a capacidade de Direito Privado, salvo 
disposição em contrário.  Daí a diversidade de regimes jurídicos em função do carácter 
público ou privado da actividade desenvolvida para prossecução do interesse público. 
Nesta perspectiva, a Administração Pública é definida num sentido funcional, inte-
grando todas as pessoas colectivas, — públicas ou privadas, — que prossigam tarefas 
administrativas e, por isso mesmo, o interesse público. 
No contexto actual é igualmente pertinente, apesar de excessiva, a teoria de MIELE, 
segundo a qual a personalidade jurídica é una, elegendo a capacidade jurídica como crité-
rio de distinção entre o público e o privado.  Cfr. G. MIELE, Principi di diritto amminis-
trativo, Padoa, 1953, pág. 82. 
(41) COLAÇO ANTUNES, O Direito Administrativo e a Sua Justiça no Início do Século XXI 
— Algumas Questões, Coimbra, 2001, pág. 127.
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— o interesse público (42), — a sustentar e a conferir unidade teleológica 
a uma administração pública bipolar.
Não podemos “por isso” aderir à tese tradicional, formalista, segundo 
a qual a Administração Pública é composta exclusivamente por pessoas 
colectivas públicas.  Segundo um critério funcional, teremos, nestes casos, 
entidades administrativas privadas e entidades particulares com funções 
(42) Tal como refere SÉRVULO CORREIA, o conceito de interesse público é daqueles 
cuja evidência intuitiva não facilita a definição (cfr. SÉRVULO CORREIA, Os Princípios 
Constitucionais da Administração Pública, in Estudos sobre a Constituição, Lisboa, 1979, 
vol. III, págs. 661 e seguintes).  Nada mais certeiro.  Desde logo, porque a natureza do 
interesse público não é uma natureza sociológica.  Daí que não faça sentido falar de neces-
sidades colectivas à maneira de MARCELLO CAETANO e FREITAS DO AMARAL. 
A natureza do interesse público é uma natureza jurídica à qual não são naturalmente 
indiferentes as necessidades colectivas.  Mas não é uma natureza jurídico-administrativa. 
É ao legislador e, portanto, à lei, à luz de critérios constitucionais, que compete avaliar e 
qualificar a susceptibilidade de uma necessidade colectiva integrar a noção jurídica de 
interesse público, pelo que a qualificação de um interesse como público é o resultado de 
uma operação normativa, o que constituiu a garantia de um controlo directo da actuação 
administrativa.  Afasta-se, assim, uma concepção formal e abstracta de interesse público 
primário ou essencial (ROGÉRIO SOARES e VIEIRA DE ANDRADE) que permitiria, segundo 
SÉRVULO CORREIA, equacionar aquele como o resultado ponderativo de vários interesses 
públicos secundários (o que devolveria à Administração uma discricionaridade quanto aos 
fins que ela não tem, nem pode ter, visto que o fim é precisamente um dos limites incon-
tornáveis e vinculados de toda e qualquer actividade discricionária).  
Como escreve COLAÇO ANTUNES, “(…) sendo o interesse público uma criação da lei, 
que é simultaneamente fonte dos direitos (e dos legítimos interesses) dos cidadãos, o 
controlo jurisdicional da actividade administrativa deixa de ser apenas um controlo objec-
tivo de legalidade, para se converter igualmente numa forma de tutela directa das posições 
jurídicas dos particulares, na medida em que é a Lei, e não a Administração, a impor os 
termos da prevalência do interesse público sobre os interesses privados.”; cfr. COLAÇO 
ANTUNES, O Direito Administrativo e a sua Justiça no Início do Século XXI — Algumas 
Questões, Coimbra, 2001, pág. 46.
Primeiro cabe ao legislador definir o interesse público primário ou essencial.  A tese. 
Depois à Administração interpretar a norma, percebendo e aclarando o seu sentido para 
que o interesse previsto se afigure à Administração como um critério objectivo e claro da 
sua actuação.  Trata-se de entender o interesse público específico, de contextualizá-lo. 
Depois, vem o procedimento administrativo, a necessidade de individualização dos factos 
relevantes enquanto manifestações de interesses legítimos, a importância da completude do 
material instrutório, a participação dialógica ou constitutiva dos particulares e a pondera-
ção-hierarquização dos vários interesses secundários concorrentes, como o momento 
essencial da discricionaridade.  A antítese.  Aqui os interesses públicos secundários e os 
interesses juridicamente protegidos servem apenas para relativizar proporcionalisticamente 
o valor e o peso do interesse público específico correctamente contextualizado.  Por fim, 
o interesse público concreto definido procedimentalmente.  A síntese. 
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administrativas que, não deixando de ser privadas, integram a Administra-
ção Pública.  Contraditório?  Não no contexto actual.
Sobre as sociedades administrativas pronunciou-se o Supremo Tribunal 
Administrativo no Acórdão para uniformização de jurisprudência, número 5/2010, 
Processo n.º 1113/09 (43), considerando os órgãos das sociedades anónimas de 
capitais exclusivamente públicos como órgãos da Administrativa Pública, nos 
termos e para os efeitos do disposto no n.º 2 do artigo 2.º, do CPA.  Um tanto 
forçado, julgamos, com base nos argumentos apresentados.  De facto, não nos 
parece que o entendimento amplo (amplíssimo, na verdade) do conceito de 
instituto público seja coerente com a natureza das sociedades administrativas 
e com a sua actividade.  Nem com a Lei Quadro dos Institutos Públicos (44) 
(cfr. artigos 2.º, n.º 4 do artigo 3.º e n.º 1 do artigo 4.º).
Segundo o Supremo Tribunal Administrativo, “(…) o legislador do CPA 
pretendeu submeter ao seu regime o exercício dos poderes de autoridade 
devolvidos pelo Estado aos entes de que pontualmente se servisse para a 
prossecução dos seus fins.  O que era perfeitamente lógico, pois não se com-
preenderia que o exercício do jus imperii se dividisse em regimes procedimen-
tais diversos, mas confluentes para o mesmo fim — a prática de actos admi-
nistrativos. (…)  Por tudo isto, temos que o artigo 2.º, n.º 2, alínea b), do 
CPA tem um alcance maior do que uma interpretação restritiva do conceito 
de «instituto público» imediatamente sugere — pelo que abarca os actos de 
autoridade excepcionalmente praticados por órgãos de sociedades anónimas 
do sector empresarial do Estado, hoje qualificadas, aliás, como empresas 
públicas.  E só assim não será se as leis constitutivas dessas sociedades ou 
os seus estatutos, legalmente aprovados, dispuserem em contrário” (45).
Como referimos, as sociedades administrativas são Administração 
Pública e os seus órgãos, órgãos da Administração Pública, pela influência 
pública dominante a que estão sujeitos.  Não é necessária uma interpreta-
ção flexível do conceito de instituto público para lá chegarmos.  Nem a 
transfiguração da sua personalidade jurídica, que se mantém, e que se 
pretende, privada.
(43) Disponível em www.dgsi.pt.
(44) Aprovada pela Lei n.º 3/2004, de 15 de Janeiro de 2004, com as alterações 
introduzidas pela Lei n.º 51/2005, de 30 de Agosto, pelo Decreto-Lei n.º 200/2006, de 25 
de Outubro, pelo Decreto-Lei n.º 105/2007, de 3 de Abril, que procede à sua republicação, 
e pela Lei n.º 64-A/2008, de 31 de Dezembro. 
(45) A decisão não foi consensual considerando os votos de vencido apresentados. 
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Por outro lado, a estes órgãos da Administração Pública deverá ser 
aplicado o Direito Administrativo quando e na medida em que exerçam 
poderes públicos de autoridade.  Tal como refere VITAL MOREIRA, “As 
entidades colectivas privadas com funções públicas têm um regime jurídico 
dualista: de direito público, no que respeita ao exercício de funções públi-
cas; de direito privado, no resto (relações com o seus aderentes, vida 
interna, relações entre associações, pessoal, património, contratos)” (46).
No entanto, se o Direito Privado não lhes é aplicável nos mesmos termos 
que a uma entidade privada, considerando a sua vinculação ao princípio da 
prossecução do interesse público; também o Direito Administrativo não lhe 
poderá ser aplicado nos mesmos termos que a uma entidade pública de fins 
não empresariais, atendendo às limitações inerentes à sua personalidade jurí-
dica privada e à natureza da sua actividade.  Não falamos numa privatização 
do Direito Administrativo correlativa à administrativização do Direito Privado, 
mas numa redução do âmbito de aplicação do Direito Administrativo à forma 
e conteúdo do acto de poder público praticado.  Nestes casos, haverá de se 
aplicar, de forma adaptada, a “teoria dos dois níveis”: primeiro o Direito 
Privado, no caso, o Direito Comercial, quanto à formação da decisão; depois, 
o Direito Administrativo, quanto à decisão em si mesma (47).
2.2.  As formas jurídico-privadas de actuação
Por fim, no que respeita às pessoas colectivas públicas, vigora um 
princípio geral de actuação segundo o Direito Administrativo, enquanto 
Direito natural da sua actuação.  A sua capacidade jurídico-privada é limi-
tada, pelo que a aplicação do Direito Privado nunca poderá deixar de 
assumir uma natureza instrumental, servindo para uma melhor e mais 
eficiente prossecução do interesse público, razão pela qual o princípio da 
proporcionalidade desempenha uma função legitimadora da decisão jurí-
dico-pública de aplicação do Direito Privado (48).
(46) VITAL MOREIRA, Administração Autónoma e Associações Públicas, Coimbra, 
1997, págs. 547 e 548. 
(47) PEDRO GONÇALVES, Natureza jurídica das sociedades de capitais exclusiva ou 
maioritariamente públicos — Acórdão do Supremo Tribunal Administrativo (Pleno da 
1.ª Secção) de 20.5.2010, P. 1113/09, in Cadernos de Justiça Administrativa, n.º 84, 2010, 
págs. 30 e 31.
(48) Justifica-se, ainda, para estes efeitos, a distinção entre actos de gestão privada, 
entendidos como “os que se compreendem numa actividade em que a pessoa colectiva, 
despida do poder público, se encontra e actua numa posição de paridade com os particu-
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De facto, à função administrativa cabe um poder-dever-direito funda-
mental de prosseguir a realização de interesses vitais à comunidade, irre-
nunciável e imprescritível (cfr. n.º 1 do artigo 266.º da CRP e artigo 4.º 
do CPA).
Ademais, a titularidade de prerrogativas públicas não constitui o 
“predicado fundamental das entidades públicas” (VITAL MOREIRA) (49). 
A Administração Pública não deixa de ser Administração Pública no 
momento em que pratica actos de gestão privada.  Se a Administração 
Pública para adquirir um terreno para a construção de um hospital prefere 
comprá-lo em vez de o expropriar não deixa de ser Administração 
Pública por causa disso.  É o fim da relação necessária entre entidades 
públicas e administração autoritária.
Apesar da sua desejável (e desejada) excepcionalidade, multiplicam-se 
as formas jurídico-privadas de actuação administrativa, com consequências 
nefastas ao nível da tipicidade dos actos, tal como sucede, por exemplo, 
com a utilização pela Administração Pública de contratos de Direito Pri-
vado em vez de contratos administrativos.
É verdade que a aplicação do Direito Privado não exonera a Admi-
nistração Pública de respeitar diversas vinculações públicas — não há uma 
abdicação total do Direito Público.  Por isso mesmo, as normas de Direito 
Privado aplicadas pelas entidades que integram o sector público adminis-
trativo são completadas, afastadas ou modificadas por normas de Direito 
Público, considerando a vinculação decorrente dos preceitos constitucionais 
que são directamente aplicáveis pelas entidades administrativas e o dis-
posto no n.º 5 do artigo 2.º do CPA, nos termos do qual a aplicação do 
Direito Privado tem de respeitar os princípios gerais da actividade admi-
nistrativa constantes do CPA e as normas que concretizam preceitos cons-
titucionais.  Mas será suficiente?
lares a que os actos respeitam e, portanto, nas mesmas condições e no mesmo regime em 
que poderia proceder um particular, com submissão às normas de direito privado”; e actos 
de gestão pública como aqueles que “que se compreendem no exercício de um poder 
público, integrando eles mesmos a realização de uma função pública da pessoa colectiva, 
independentemente de envolverem ou não o exercício de meios de coação, e independen-
temente ainda das regras, técnicas ou de outra natureza, que na prática dos actos devam 
ser observadas”; cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coim-
bra, 2003, pág. 139. 
(49) VITAL MOREIRA, Administração Autónoma e Associações Públicas, Coimbra, 
1997, pág. 269. 
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A substituição das formas jurídicas-públicas de actuação administra-
tiva por formas jurídicas-privadas marca o fim do critério orgânico/
subjectivo do Direito Administrativo, — o desempenho de funções admi-
nistrativas para fins públicos em regime de Direito Administrativo não 
é um exclusivo das entidades públicas, da mesma forma que as entidades 
públicas não desempenham exclusivamente funções administrativas para 
fins públicos em regime de Direito Administrativo.  O que releva é a 
natureza da actividade prosseguida, — o fim —, independentemente da 
natureza pública ou privada da pessoa jurídica que prossegue essa mesma 
actividade.
3.  RESERVA CONSTITUCIONAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO
A aplicação do Direito Privado a entidades, públicas ou privadas, 
com funções de natureza económica, é uma necessidade facilmente 
justificável pelas exigências, constitucionais e comunitárias, de pari-
dade de condições e de regime entre os operadores económicos.  Por 
outro lado, o Direito Privado comporta a disciplina mais adequada à 
eficiência da actividade empresarial desenvolvida.  Já a perda da 
exclusividade reguladora do Direito Administrativo sobre a actividade 
administrativa tradicional desenvolvida pelas entidades que integram 
o sector público administrativo vale pelo que é, — uma fuga ao prin-
cípio da legalidade e aos seus efeitos colaterais, designadamente, a 
jurisdição administrativa.
Pelo que a questão não poderia ser mais pertinente, — até onde pode 
ir a privatização?  Em face da substituição do Direito Administrativo como 
Direito regulador do sector público administrativo não empresarial, pode-
mos falar numa verdadeira reserva constitucional do Direito Administra-
tivo?  Existirão “matérias que, na sequência de imposição constitucional, 
devam estar obrigatoriamente sujeitas à disciplina normativa proveniente 
do Direito Administrativo e, neste sentido, excluídas de influência norma-
tiva do Direito Privado” (50)?  Qual a dimensão aplicativa do Direito 
Administrativo garantida pela Constituição?
(50) Cfr. PAULO OTERO, Legalidade e Administração Pública — O Sentido da Vin-
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3.1.  A jurisdição administrativa
Nos termos do n.º 3 do artigo 212.º da CRP “compete aos tribunais 
administrativos e fiscais o julgamento das acções e recursos contenciosos 
que tenham por objecto os litígios decorrentes das relações jurídico-ad-
ministrativas”.  O critério é material e reserva aos tribunais administrativos 
as matérias referentes a litígios jurídico-administrativos (cfr. n.º 3 do 
artigo 212.º, n.º 4 do artigo 268.º ambos da CRP e n.º 1 do artigo 1.º do 
ETAF), fazendo da relação jurídico-administrativa o conceito estruturante 
desta ordem jurisdicional, independentemente das formas jurídicas de 
actuação administrativa (51), e limitando a liberdade dispositiva do legisla-
dor ordinário sobre a matéria.
É certo que a competência constitucional dos tribunais administrativos 
e fiscais é definida em termos materiais e não em termos orgânicos e, por 
isso, que os tribunais administrativos não garantem a aplicação, a título 
principal, de outro Direito que não seja o Direito Administrativo.  Mas 
também é verdade que nem os tribunais administrativos aplicam exclusi-
vamente o Direito Administrativo, nem o Direito Administrativo é aplicado 
exclusivamente pelos tribunais administrativos, pelo que a reserva material 
de jurisdição atribuída aos tribunais administrativos não poderá ser enten-
dida em termos absolutos.  Apesar de susceptível de desvios em casos 
especiais (52), quer no sentido do alargamento da jurisdição administrativa 
relativamente ao seu critério de definição substancial (cfr. alíneas g), h) e 
i) do n.º 1 do artigo 4.º do ETAF), quer no sentido subtractivo da jurisdi-
ção dos tribunais administrativos, a cláusula geral da relação jurídica 
administrativa assume-se como a regra definidora de um modelo típico 
(cfr. parte final da alínea m) do n.º 1, alínea c) do n.º 2 e alíneas b) e c) 
do n.º 3 do artigo 4.º do ETAF).  Por isso a confirmação de uma ligação 
indissociável (embora não exclusiva) entre Direito Administrativo e juris-
dição administrativa e a renúncia à jurisdição administrativa como conse-
quência inevitável da renúncia ao Direito Administrativo.
(51) Tal como escreve SÉRVULO CORREIA, a relação jurídica administrativa é “(…) 
uma cláusula geral através da qual se define o âmbito material do exercício da função 
jurisdicional do Estado através da ordem jurisdicional administrativa (…)”.  Cfr. SÉRVULO 
CORREIA, Impugnação de actos administrativos, in Cadernos de Justiça Administrativa, 
n.º 16, 1999, pág. 11.
(52) Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, A Justiça Administrativa (Lições), 5.ª Edição, 
Coimbra, 2004, págs. 109 a 117. 
© Wolters Kluwer Portugal | Coimbra Editora
 A geometria variável do Direito Administrativo 131
Por outro lado, não se pode deixar de relacionar esta reserva de com-
petência material a favor dos tribunais administrativos com o princípio da 
tutela jurisdicional efectiva consagrado no n.º 4 do artigo 268.º da CRP, 
nos termos do qual são garantidos aos administrados diversos direitos 
fundamentais de natureza processual.  Trata-se de uma concretização da 
garantia de acesso aos tribunais (cfr. artigo 20.º da CRP), que possui a 
qualidade ou natureza de direito análogo aos direitos, liberdades e garan-
tias (cfr. artigo 17.º da CRP), configurando-se como uma garantia institu-
cional (53).
Pelo que a fuga sistemática da actuação administrativa para formas 
jurídico-privadas, constituiu uma violação da competência jurisdicional 
exclusiva dos tribunais administrativos e implica a restrição dos direitos 
fundamentais de natureza processual dos administrados, tornando “(…) o 
artigo 212.º, n.º 3, da Constituição um preceito flexível por decisão legis-
lativa ou mesmo administrativa” (PAULO OTERO) (54).
Se considerarmos ainda que a prossecução do interesse público 
pressupõe o exercício pela Administração Pública de poderes de autori-
dade para os quais o Direito Privado não apresenta soluções compatíveis 
atenta a tendencial igualdade que deverá reger o relacionamento entre 
sujeitos de Direito Privado, conseguimos desenhar uma reserva consti-
tucional de Direito Administrativo, embora insuficiente e enfraquecida, 
de que decorre a imposição constitucional de um regime jurídico para 
certa actividade.
Mas mesmo que se conclua pela existência de uma imperfeita e debi-
litada reserva constitucional de Direito Administrativo, a verdade é que 
esta poderá não configurar, necessariamente, uma garantia institucional a 
favor das pessoas colectivas de Direito Público.
3.2.  Autonomia de vontade ou vontade de autonomia?
O fim da relação necessária entre entidades públicas e administração 
autoritária tornou inevitável o reconhecimento às entidades públicas admi-
nistrativas, de uma dupla capacidade jurídica, (tese dualista), condicionada, 
(53) Neste sentido, J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituição, 7.ª Edição, Coimbra, 2003, págs. 502 e 502. 
(54) PAULO OTERO, Legalidade e Administração Pública — O Sentido da Vinculação 
Administrativa à Juridicidade, Coimbra, 2003, pág. 823. 
© Wolters Kluwer Portugal | Coimbra Editora
 Juliana Coutinho 132
claro está, pelo princípio da legalidade: uma capacidade jurídica-pública que 
decorre da natureza pública da personalidade jurídica e à qual corresponde 
um estatuto de Direito Administrativo; e uma capacidade jurídica-privada, 
a que se liga um estatuto de Direito Privado.  As pessoas colectivas públicas 
gozam, assim, como qualquer pessoa colectiva, dos direitos compatíveis com 
a sua natureza (cfr. n.º 2 do artigo 12.º da CRP) (55).
Mas será de admitir a liberdade de escolha da capacidade jurídico-
-privada ou o legislador e as entidades públicas administrativas não são 
inteiramente livres nesta opção por estarem vinculados às exigências cons-
titucionais que configuram a reserva constitucional de Direito Administra-
tivo?  Será que é da competência dos seus órgãos optar livremente entre 
formas de actuação jurídico-públicas ou jurídico-privadas (56)?
Três aspectos fundamentais a considerar: primeiro, a exigência de 
previsão legal dos poderes que os órgãos das pessoas colectivas podem 
exercer, decorrência directa do princípio da legalidade da Administração 
Pública (cfr. n.º 2 do artigo 266.º da CRP e artigo 3.º do CPA); depois, 
o princípio da especialidade, segundo o qual as pessoas colectivas têm 
uma capacidade de gozo específica, delimitada em função dos fins insti-
tucionais a que se destinam (cfr. n.º 1 do artigo 160.º do Código Civil 
(CC)); por último, o nexo de conveniência entre os direitos e obrigações 
da entidade pública e a prossecução do interesse público, uma vez que o 
princípio da especialidade não impede que a pessoa colectiva pratique actos 
sem ligação directa e necessária com os fins quando tais actos tenham um 
carácter acessório ou instrumental em relação àqueles (57).
Assim, a pessoa colectiva pública pode ser titular de quaisquer direi-
tos, expectativas, ónus, sujeições, deveres e obrigações e poderes de 
Direito Privado que sejam funcionalmente compatíveis com os fins de 
interesse público que a tal entidade caiba prosseguir (58).
(55) Como escreve SÉRVULO CORREIA, a pessoa colectiva pública, como qualquer pessoa 
colectiva tem uma capacidade jurídica constituída por “todas as situações jurídicas que integram 
a capacidade de pessoas físicas, menos aquelas que são inerentes à pessoa humana”; cfr. 
SÉRVULO CORREIA, Noções de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, 1982, pág. 265.
(56) Sobre esta questão, cfr. MARIA JOÃO ESTORNINHO, A Fuga para o Direito Privado 
— Contributo para o Estudo da Actividade de Direito Privado da Administração Pública, 
Coimbra, 2009, pág. 189 e seguintes.
(57) Neste sentido, MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, tomo I, 
Coimbra, 2008, pág. 203. 
(58) Neste sentido, SÉRVULO CORREIA, Noções de Direito Administrativo, vol. I, 
Lisboa, 1982, pág. 265. 
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Mas falar em capacidade jurídica de Direito Privado não é o mesmo 
que falar em autonomia privada, isto é, numa “faculdade reconhecida aos 
particulares de fixarem livremente, segundo o seu critério, a disciplina 
vinculativa dos seus interesses, nas relações com as demais criaturas” 
(ANTUNES VARELA) (59).  A actuação arbitrária privada está vedada às enti-
dades públicas por imposição da heteronomia dos fins que prosseguem. 
Por isso, quando a Administração actua como particular, servindo-se e 
sujeitando-se ao Direito Privado, não é no princípio da autonomia privada 
que a sua actuação se funda, mas no princípio da especialidade que lhe 
concede todos os direito e obrigações convenientes à livre prossecução dos 
seus fins institucionais, no caso, do interesse público previamente definido 
e qualificado pela lei, fundamento e limite inalienável da Administração 
Pública.
A este propósito, MARIA DA GLÓRIA GARCIA defende que a actuação 
jurídico-privada da Administração Pública não pode fundar-se no princípio 
básico da autonomia privada, caso em que a fuga para o Direito Privado 
constituiria uma verdadeira fuga ao Direito.  Pelo contrário, a sua acção 
encontra fundamento “no princípio da proibição do arbítrio, densificado 
pelos valores emergentes da ordem jurídica e pela rede de princípios nele 
presentes, nomeadamente pelos princípios da eficácia e da eficiência, da 
ponderação dos interesses, da racionalidade (…).  A acção administrativa 
deixa de fundar-se em uma norma expressa, sectorial, do ordenamento 
jurídico, uma norma administrativa.  Passa a basear-se no Direito e no 
que de mais elementar e geral este contém” (60).
Pelo que a escolha de meios pela Administração Pública não pode 
ser uma escolha indiferente, pelo contrário, terá de ser a do meio ade-
quado para satisfazer integralmente a necessidade final, — o interesse 
público.
Mas será possível ir mais longe e defender que a reserva constitucio-
nal de Direito Administrativo representa uma reserva de forma pública da 
organização das respectivas entidades, excluindo qualquer liberdade de 
escolha da forma jurídico-privada e, por isso mesmo, revelando-se como 
(59) ANTUNES VARELA, Das Obrigações em Geral, vol. I, Coimbra, 1991, pág. 261. 
(60) MARIA DA GLÓRIA GARCIA, As transformações do Direito Administrativo na 
Utilização do Direito Privado Pela Administração Pública — Reflexões Sobre o Lugar do 
Direito no Estado, in Os Caminhos da Privatização da Administração Pública, IV Colóquio 
Luso-Espanhol de Direito Administrativo, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade 
de Coimbra, Coimbra, 2001, pág. 358. 
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uma garantia institucional a favor das pessoas colectivas de Direito 
Público?  Ou será que esta reserva, configurando-se como a imposição 
constitucional de um regime jurídico para certa actividade, é indiferente a 
quem a executa?
O problema da liberdade de escolha das formas de organização 
jurídico -privadas é diferente da questão da liberdade de escolha das res-
pectivas formas de actuação.  Mas o princípio da congruência entre formas 
organizativas e Direito aplicável revela-nos a intersecção entre ambas e o 
quanto a primeira condiciona a segunda.  A opção por uma determinada 
forma organizativa é, por isso, uma opção pela aplicação de um determi-
nado Direito.
Mas independentemente da resposta que se dê, é ponto assente 
que o legislador ordinário não dispõe de liberdade de conformação 
nesta matéria, — não pode livremente confiar poderes de autoridade 
a entidades privadas e a entidades administrativas privadas.  Desde 
logo, porque o exercício de funções de soberania e de poderes de 
autoridade com carácter permanente se encontra reservado a entidades 
públicas.  Depois, porque a esta reserva constitucional a favor das 
autoridades públicas do exercício normal ou permanente de poderes 
de autoridade, acrescem os demais limites e condições da delegação 
de poderes públicos.
As entidades constituídas ou organizadas sob formas de Direito Pri-
vado não são compatíveis com o exercício da autoridade pública a título 
principal ou sistemático.  É um facto.  Já as funções públicas em que os 
traços de autoridade são predominantes cabem (ou devem caber) exclusi-
vamente a entidades públicas.  Resta explicar as associações e, sobretudo, 
as fundações administrativas.
Porque é preciso «dar a César o que é de César» poderá sim 
falar-se de uma reserva de forma pública, mas esta terá os mesmos 
contornos e a mesma extensão que a reserva constitucional a favor 
das autoridades públicas do exercício normal ou permanente de pode-
res de autoridade.  Nem mais nem menos, pois não se pode esquecer 
que, excepcionalmente e a título precário, as entidades privadas podem, 
nos precisos termos da delegação de poderes e numa medida limitada, 
surgir investidas de poderes de autoridade.  Apesar de não existir uma 
reserva constitucional da administração para as entidades públicas, 
mantém-se e deverá ser preservado o princípio geral de que só as 
pessoas colectivas públicas podem ser titulares de poderes administra-
tivos.
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4.  UM DIREITO ADMINISTRATIVO SEM ADMINISTRAÇÃO
Como definir o Direito Administrativo?  Utilizando um critério esta-
tutário que delimita o seu âmbito aplicativo sob o ponto de vista orgânico 
ou subjectivo?
O critério estatutário tem sido defendido “em Espanha” por GARCIA 
DE ENTERRÍA, que partindo da ideia de Administração como um sujeito 
actuante, um sujeito real que, como todos os outros sujeitos, actua em 
diversos planos e segundo diferentes técnicas formais, define o Direito 
Administrativo como “o direito comum de alguns sujeitos especiais, as 
administrações públicas, nesta sua qualidade” (61).
No mesmo sentido, ZANOBINI, em Itália, RIVERO, em França, e MAU-
RER, na Alemanha, definem o Direito Administrativo como a parte do 
Direito Público que regula a actividade, o processo e a organização admi-
nistrativa das pessoas colectivas públicas.
Entre nós, SÉRVULO CORREIA considera o Direito Administrativo como um 
Direito Estatutário negando-lhe qualquer vocação globalizante.  Assim, ao 
Direito Administrativo, motivado pelo princípio da prossecução do interesse 
público, cabe regular a organização e a actuação da Administração Pública, e 
disciplinar em termos específicos as relações entre órgãos da Administração e 
entre a Administração e os particulares, subtraindo-a, nessa medida, à incidên-
cia do Direito Privado, direito comum à generalidade das pessoas, e aplicável 
apenas à actividade de gestão privada das entidades administrativas (62).
Não nos parece que este seja o critério adequado.  Pelo menos, não assim, 
entendido nestes termos.  É demasiado formal para se mostrar flexível às pro-
fundas mudanças de um mundo conceptual em crise (63).  A verdade é que, de 
facto, a maioria das teorias explicativas da natureza do Direito Administrativo 
é desajustada da Administração Pública constitutiva e prestadora do Estado 
Pós-social.  Do Estado mínimo regulador.  Compreende-se: o Direito Admi-
(61) Citado por MARIA JOÃO ESTORNINHO, A Fuga para o Direito Privado — Con-
tributo para o Estudo da Actividade de Direito Privado da Administração Pública, Coim-
bra, 2009, pág. 346.
(62) SÉRVULO CORREIA, A Autonomia Contratual da Administração no Direito Inglês, 
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queiró, Separata Número 
Especial do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra, 1988, pág. 
394; SÉRVULO CORREIA, Noções de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, 1982, pág. 54.
(63) Neste sentido, PAREJO ALFONSO, Introducción: el Surgimiento, Desarollo y Con-
solidación del Derecho Administrativo, in LUCIANO PAREJO ALFONSO/ ANTÓNIO JIMÉNES-BLA-
NOO/LUÍS ORTEGA ALVAREZ, Manual de Derecho Administrativo, Barcelona, 1990, pág. 27.
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nistrativo surgiu no contexto da Administração Pública Liberal ficando asso-
ciado à regulação de relações jurídicas marcadas pelo poder, pela sujeição.
Por isso, a impossibilidade de formulação de um critério único e 
simples de explicação da essência de um Direito Administrativo que já há 
muito deixou de ser visto da perspectiva do interesse público, para ser 
construído na perspectiva da defesa (material e contenciosa) dos interesses 
dos administrados (64).
O que fazer agora que o paradigma clássico da distinção entre Direito 
Administrativo e Direito Privado mudou?  Que o Direito Administrativo dei-
xou de ser exclusivamente concebido como Direito de autoridade, tendo vindo 
a evoluir no sentido do consenso e da contratualização?  Que o Direito Pri-
vado, Direito que postula a igualdade e a autonomia dos cidadãos, se apresenta 
cada vez com mais frequência como um Direito de relações de poder (65)? A 
perda do Estado e a procura da paridade pela Administração Pública marcou 
o início da crise de identidade do Direito Administrativo.  E agora?
Uma solução possível poderá passar pela distinção entre Direito 
Administrativo e Direito da Administração, isto é, entre o conjunto das 
normas de Direito Público e de Direito Privado que regulam a actividade 
da Administração e o conjunto das normas de Direito Público que consti-
tuem um Direito próprio da Administração.
Ou então, pela superação da dicotomia e pela construção de um verdadeiro 
Direito Comum, considerando como SANTAMARIA PASTOR que “(…) a publici-
zação do Direito e do mundo privado é facto correlativo ao da crescente 
privatização das actividades dos entes públicos: dois fenómenos de aproxima-
ção que, em definitivo, estão dando lugar à aparição de um novo tipo de direito 
(64) Para FREITAS DO AMARAL, “A função do Direito Administrativo não é, por con-
sequência, apenas «autoritária», como sustentam as green-light theories, nem apenas 
«liberal» ou «garantística», como pretendem as red-light theories.  O Direito Administra-
tivo desempenha uma função mista, ou uma dupla função: legitimar a intervenção da 
autoridade pública e proteger a esfera jurídica dos particulares; permitir a realização do 
interesse colectivo e impedir o esmagamento dos interesses individuais; numa palavra, 
organizar a autoridade do poder e defender a liberdade dos cidadãos”.  Cfr. FREITAS DO 
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, 2003, págs. 144 e 145.
(65) Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA conclui que as influências entre Direito 
Público e Direito Privado tendem a acentuar-se e que o “Direito Público está a privatizar-se ao 
introduzir esquemas conceptuais do Direito Privado e este a publicizar-se, por força do alarga-
mento dos fins do Estado e da sua intervenção na via económica, social e cultural”; cfr. MARCELO 
REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVÃO, Introdução ao Estudo do Direito, Lisboa, 2000, pág. 227. 
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comum; de uma regulamentação de caracteres unitários, ou sensivelmente 
próximos, aplicável tanto em âmbitos privados ou públicos e a que o Direito 
Administrativo tem tido a honra de trazer não poucos elementos” (66).
Ora, como defende MARCELO REBELO DE SOUSA, é necessário proceder 
a uma arrumação entre Direito Público e Direito Privado.  Tarefa árdua, ingló-
ria até, considerando que a sua separação não é estanque ou definitiva e que 
se assiste hoje à sua superação (67), a exemplo do que acontece no Direito 
Económico e no Direito do Urbanismo e do Ambiente, domínios nos quais a 
disciplina jurídica é partilhada, pelo Direito Administrativo e pelo Direito 
Privado, integrando-se sistematicamente princípios e regras de natureza pública 
e privada, próprias da formação de um ramo de Direito autónomo (68).
Mas será que o caminho adequado passa pela diluição das esferas públi-
cas e privadas do Direito (69)? Ou a independência, tão laboriosamente cons-
truída, da ciência jurídico-administrativa merece um esforço derradeiro (70)?
A dualidade persiste.  Deverá persistir.  Pelo menos na sua essência 
não foi superada.  Ao Direito Administrativo continua a caber o decisivo 
papel de legitimar a acção do Estado.  A forma como o definimos é que 
já não é a mesma.  Não pode ser.
Por agora, o Direito Administrativo define-se por um princípio da con-
gruência entre personalidade jurídica, actividade e Direito aplicável, pelo que 
(66) SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid, 
1991, pág. 59. 
(67) MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVÃO, Introdução ao Estudo do Direito, 
Lisboa, 2000, pág. 226. 
(68) MARCELO REBELO DE SOUSA, Lições de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, 
1999, pág. 80. 
(69) Em sentido contrário, MARIA DA GLÓRIA GARCIA, As transformações do Direito 
Administrativo na Utilização do Direito Privado Pela Administração Pública — Reflexões 
Sobre o Lugar do Direito no Estado, in Os Caminhos da Privatização da Administração 
Pública, IV Colóquio Luso-Espanhol de Direito Administrativo, Boletim da Faculdade de 
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2001, pág. 345 e seguintes. 
(70) Neste sentido, SANTAMARIA PASTOR, “A intervenção frontal da Administração no 
mundo económico, consequência das guerras e crises que aparecem na 1.ª metade do século XX, 
levou a doutrina a conclusões aparentemente contraditórias: enquanto que os privatistas ana-
lisam, não sem temor o que para eles se apresenta como um fenómeno de publicização do 
Direito, do outro lado da ciência jurídica observa-se, não com menor alarme, que o Direito 
Administrativo é totalmente inadequado para a gestão da intervenção económica e que os entes 
públicos se vêem forçados a lançar mão a normas e técnicas de Direito privado.  Este, qual 
Fénix, renasce das suas cinzas e ameaça de novo a independência, tão laboriosamente cons-
truída, da ciência jurídico-administrativa”; cfr. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho 
Administrativo, Tomo I, Ed. Centro de Estúdios Ramons Areces, Madrid, 1991, pág. 55.
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abrange a actividade de todas as entidades, públicas ou privadas, que exercem 
funções administrativas.  Define-se, não por um critério que tenha apenas por 
referência a natureza pública ou privada das entidades que actuam, mas, sobre-
tudo, a própria actividade em si mesma (71), à maneira do que tem vindo a ser 
defendido pelo Tribunal de Justiça e sua jurisprudência (72).  O que, na verdade, 
poderá não entrar necessariamente em ruptura com a concepção subjectiva/
estatutária do Direito Administrativo, pois se o conceito orgânico de Adminis-
tração Pública for definido em função de um critério funcional teremos, à 
partida, uma correspondência entre função administrativa e Administração 
Pública, sem prejuízo da actividade materialmente administrativa desenvolvida 
pelos órgãos públicos não integrados na Administração Pública (73).
A desconstrução interna da coisa pública trouxe consigo o retorno a 
uma administração de entidades públicas e de entidades privadas.  Fez da 
Administração Pública uma realidade complexa, bipolar.  Esquizofrénica (74). 
E do interesse público menos público.  Uma vez perdido o critério orgânico/
/subjectivo do Direito Administrativo, a Administração Pública e o Direito 
Administrativo terão de ser definidos em sentido funcional (75).  É certo que 
(71) Neste sentido, MARIA JOÃO ESTORNINHO, A Fuga para o Direito Privado — 
Contributo para o Estudo da Actividade de Direito Privado da Administração Pública, 
Coimbra, 1999, pág. 351.  Também FREITAS DO AMARAL defende que o “Direito Adminis-
trativo não é um direito estatutário: ele não se define em função do sujeito (Administração 
Pública), mas sim em função do objecto (função administrativa, ou actividade administra-
tiva de gestão pública)”; cfr. FREITAS DO AMARAL, Manual de Direito Administrativo, vol. I, 
Coimbra, 2003, pág. 143. 
(72) Com efeito, o Tribunal de Justiça põe quase que unicamente o acento no tipo de 
actividade desenvolvida prescindindo da natureza jurídica do sujeito em causa.  A jurisprudên-
cia é abundante.  A este propósito, cfr. entre outras, as sentenças da Comissão v. Irlanda, 1982, 
Mannesmann Anlagenbau v. Áustria, 1998 e Gebroeders Beentjes v. Países Baixos, 1988.
(73) Cfr. PEDRO GONÇALVES, Entidades Privadas com Poderes Públicos — O Exer-
cício de Poderes Públicos de Autoridade por Entidades Privadas com Funções Adminis-
trativas, Coimbra, 2008, pág. 281 e seguintes
(74) A esquizofrenia é um transtorno psíquico severo que se caracteriza pela verifi-
cação de um conjunto de sintomas como alterações do pensamento, alucinações (sobretudo 
auditivas), delírios e perda de contacto com a realidade.
(75) Como refere PROSPER WEIL, “O ente público agindo para um fim de interesse 
geral com meios que exorbitam do direito comum: constelação clássica que explodiu em 
três direcções.  Os entes públicos já não têm o monopólio da actividade administrativa. 
Já não é verdade que a actividade administrativa seja sempre conduzida com meios que 
exorbitam do direito comum.  O fim de interesse geral é ele próprio objecto de cambian-
tes que lhe esbatem os contornos.  No prosseguimento desta dissociação, hoje consumada, 
© Wolters Kluwer Portugal | Coimbra Editora
 A geometria variável do Direito Administrativo 139
não nos podemos esquecer do Estado e da razão de existir do Direito Admi-
nistrativo.  De facto, a estadualidade e a legalidade são o princípio de todas 
as coisas em Direito Administrativo.  Se pensarmos bem, o seu princípio e 
o seu fim.  Compreende-se porquê: o Direito Administrativo de agora tem 
de ter consciência do dinamismo das realidades actuais.  Desde logo, não 
pode ignorar a perda do Estado e da sua Administração.
Pelo que o Direito Administrativo do futuro terá como referência a 
União Europeia como ordenamento jurídico de fins gerais e haverá de defi-
nir-se pela razão de ser da Administração Pública, pelo fundamento e limite 
da actividade administrativa, — o interesse público.  E a este, interessam 
tanto as normas de Direito Público, como as normas de Direito Privado que 
se mostrem relevantes à sua prossecução de acordo com os parâmetros cons-
titucionais, assumindo-se como um regime comum da actividade administra-
tiva de carácter não empresarial, prosseguida pelo sector público adminis-
trativo, independentemente da forma jurídica pública ou privada de actuação 
e da personalidade jurídica, pública ou privada, das entidades.
Em Direito Administrativo já nada é o que parece, e muito menos 
parece aquilo que é.  Daí a urgência de uma reinvenção conceptual.  De 
reencontrar a coisa com o nome.  A matéria com a forma.  De reabilitar 
o Estado e o interesse público.  De resgatar o Direito Administrativo do 
triângulo público-privado.
Porto, Fevereiro de 2011
“A nossa civilização sabe que os seus 
princípios abrem falência — se desmaterializam 
—, e por isso duvida de si própria.  Pois bem, 
parece que ainda nenhuma civilização sucumbiu, 
de morte plena, a um ataque de dúvida.  Melhor, 
parece-me recordar que as civilizações sucumbi-
ram sempre pela razão contrária — por petrifi-
cação ou arteriosclerose das suas crenças” (76).
José Ortega Y Gasset
entre os órgãos, os fins e os meios, o regime jurídico da actividade administrativa adqui-
riu uma complexidade tal que é bastante difícil desenlear um tal emaranhado”; cfr. PROS-
PER WEIL, O Direito Administrativo (Tradução), Almedina, Coimbra, 1977. 
(76) JOSÉ ORTEGA Y GASSET, O Conhecimento do Homem do Século XX, Publicações 
Europa-América, 1952, pág. 124. 
